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1. O PERFIL PROCESSUAL DA AUDIÊNCIA PRELIMINAR 
O histórico da atualmente denominada audiência preliminar, 
com a previsão de um ato judicial de saneamento (art. 331 do CPC), 
revela que esse importante instituto processual tem as suas raízes mais 
próximas no CPC de 1939, em cujo sistema o Juiz emitia um despacho 
saneador (art. 293 do CPC/39), com a multifunção de (a) decidir sobre a 
legitimidade das partes, (b) abrir o contraditório, (c) verificar a presença 
de interesse econômico ou moral na demanda, (d) pronunciar as 
nulidades insanáveis e suprir as sanáveis e, finalmente, (e) determinar as 
diligências probatórias (art. 294, I a V do CPC/39). 
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Contudo, no que respeita ao saneamento, a idéia é muito mais 
antiga, remontando às famosas Ordenações do Reino de Portugal, que 
vigeram do século XV ao século XIX - as Afonsinas, que vigoraram 
naquele País de 1446 a 1521, as Manuelinas, de 1521 a 1603, e as 
Filipinas, de 1603 a 1868 - que eram compilações de leis civis, penais, 
processuais e eclesiásticas; no Brasil, as Ordenações Filipinas vigeram até 
31.12.1916, eis que, em 1º de janeiro de 1917, entrou em vigor o Código 
Civil Brasileiro, elaborado por Clóvis Beviláqua. 
Tudo leva a crer que a adoção de um ato judicial de 
saneamento do processo tenha se originado da preocupação dos agentes 
judiciários com o cometimento de erros que pudessem acarretar a 
nulidade dos feitos e, ao mesmo passo, atrair contra os seus cometedores 
as sanções dos seus superiores hierárquicos, conforme registra o 
Professor FLÁVIO PANCARO DA SILVA (O Saneamento do Processo, in 
Saneamento do Processo, Estudos em Homenagem ao Prof. Galeno 
Lacerda, Fabris, 1989, p. 216). 
Com efeito, a Portaria Ministerial passada pelo Procurador 
Régio do Reino de Portugal, no remoto ano de 1840, já preconizava a 
necessidade de se evitar que os processos se apresentassem com erros e 
irregularidades, inclusive prevendo a aplicação de penalidades aos 
agentes culpados: 
Constando que nos processos que sobem aos Tribunais de 
segunda Instância se encontram gravíssimas omissões e 
irregularidades, algumas das quais poderiam ter-se evitado, 
ou ser suprimidas a tempo, se nas primeiras Instancias os 
Ministérios Públicos, que é o fiscal da boa execução das Leis, 
se houvesse com maior cuidado, para de tamanho desleixo 
não resultar, como acontece, que avultado numero de feitos, 
já quase concluídos, voltam ao princípio com grande prejuízo 
das Partes, aumento de trabalho, ofensa da administração 
da Justiça: Manda a RAINHA, pela Secretaria de Estado dos 
Negócios Eclesiásticos e de Justiça, que o Conselheiro 
Procurador Geral da Coroa passe as mais terminantes ordens 
para que os Magistrados do Ministério Público em cada uma 
das Relações tomem lembrança das irregularidades e 
omissões, que descobrirem pelo exame dos processos, para 
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que o Procurador Régio no fim de cada mês dirija aos 
Agentes seus subordinados, que as não tiverem prevenindo 
ou emendado, a competente admoestação ou censura, a fim 
de que mais se não repitam similhantes faltas; e para que 
nos casos em que por elas a Lei impuser multa, a promova 
eficazmente contra o que se achar incurso; dando 
oportunamente parte dos que por seus descuidos e 
negligencias se mostrarem inábeis ou incapazes de servir; e 
fazendo por essa ocasião constar a todos que só pelo 
perfeito e cabal desempenho de seus deveres podem 
esperar ser atendidos segundo as informações de seus 
superiores, com o despacho a que por Lei tiverem direito. 
Palácio das Necessidades, em 1º de dezembro de 1840. 
Antonio Bernardo da Costa Cabral. 
Já no que respeita à conciliação das partes, tarefa igualmente 
incluída na atual audiência preliminar do art. 331 do CPC, também se 
trata de previsão bem antiga, embora o CPC de 1939 e o CPC de 1973 
(redação originária) não a tivessem previsto expressamente; porém, no 
famigerado Regulamento 737, de 26.11.1850, se previa a conciliação das 
partes da seguinte forma, inclusive como requisito de acesso à jurisdição, 
assim a disciplinando: 
Art. 23 - Nenhuma causa comercial será proposta em juízo 
contencioso sem que previamente se tenha tentado o meio 
da conciliação, ou por ato judicial, ou por comparecimento 
voluntário das partes. Excetuam-se: 
Parág. 1° - As causas procedentes de papeis de credito 
comerciais que se acharem endossados (art. 23 do titulo 
único, Código). 
Parág. 2° - As causas em que as partes não podem transigir 
(cit. art. 23), como os curadores fiscais dos falidos durante o 
processo da declaração de quebra (art. 838, Código), os 
administradores dos negociantes falidos (art. 856, Código) 
ou falecidos (art. 309 e 310, Código), os procuradores 
públicos, tutores, curadores e testamenteiros. 
Parág. 3° - Os atos da declaração da quebra (cit. art. 23). 
Parág. 4° - As causas arbitrais, as de simples oficio do juiz, 
as execuções compreendidas, as preferências e embargos de 
terceiros; e em geral só é necessária a conciliação para a 
ação principal, e não para as preparatórias ou incidentes 
(Titulo VII). 
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Art. 24 - Pode intentar-se a conciliação perante qualquer juiz 
de paz onde o réu for encontrado, ainda que não seja na 
freguesia do seu domicilio. 
Contudo, a previsão legal da conciliação das partes não se 
firmou na prática judiciária brasileira, em virtude, provavelmente, da 
visão excessivamente duelista que os Magistrados sempre tiveram do 
processo civil, assumindo alguns, no passado, a postura que então se 
denominou, com inteira propriedade, de Juiz espectador, para indicar a 
sua indiferença sobre as atitudes dos litigantes, limitado que estava, a 
aguardar o momento da sentença, para proferir o seu veredictum. 
Como se disse, o CPC de 1939 e o CPC de 1973 não previram 
a conciliação das partes, mas logo após a edição do CPC de 1973 (Lei 
5.869, de 11.01.73), a Lei 5.925/73 (de 01.10.73) alterou vários 
dispositivos do Código então recém editado, entre os quais o art. 331, 
dando outra denominação a esse ato processual, com a adoção da 
expressão Do Saneamento do Processo (em lugar da expressão Do 
Despacho Saneador) e instituindo a audiência de conciliação. 
Apenas para registro, diga-se que a denominação 
originariamente posta no CPC de 1973 (despacho saneador) terá sido 
adotada por influência direta do CPC de 1939, receptor de longuíssima 
tradição, certamente remontante àquela referida Portaria do Procurador 
Régio, de 1° de dezembro de 1840; ao que consta, porém, seria o 
eminente processualista português Professor JOSÉ ALBERTO DOS REIS o 
verdadeiro teorizador desse instituto, acolhendo daquela recomendação 
do Procurador Régio e inserindo nas leis processuais lusitanas o que então 
se denominava Despacho Regulador do Processo. 
A inspiração do autor do CPC de 1973, o Ministro ALFREDO 
BUZAID, foi, declaradamente, a de melhorar a organização do processo, 
visando à desejável celerização da marcha dos feitos cíveis, com a 
conseqüente economia de tempo e de recursos materiais, segundo 
 
 
4 
A Audiência Preliminar e a Seqüência do Processo  
 
expressou ao justificar a inovação representada pelo julgamento 
antecipado da lide (Exposição de Motivos do CPC, item 19). 
Renove-se que a realização obrigatória da audiência de 
conciliação (nova redação do art. 331 do CPC, pela Lei 5.925/73) 
prestigiava a atividade de pacificação das partes, que viria, nas alterações 
processuais posteriores, a receber ainda maior valorização; caberia 
lembrar que a não realização dessa audiência importava na nulidade do 
processo, segundo entendimento jurisprudencial que se formou e mesmo 
se consolidou em torno deste dispositivo. 
A obtenção da conciliação das partes sempre foi um dos 
anseios mais constantes dos Magistrados e dos estudiosos da Ciência do 
Processo, por representar a forma ideal de composição dos litígios, 
mediante recíprocas concessões entre os litigantes, proporcionando a sua 
desejável pacificação do modo certamente mais completo, consistente, 
seguro e rápido, com evidente proveito para todos. 
O objetivo da pacificação das partes, por meio da sua 
conciliação, já se reconhecia como sendo um dos escopos do processo na 
redação originária do CPC (art. 125, II), bem como na disciplina específica 
do procedimento sumaríssimo (art. 277 do CPC), cabendo se realçar que 
sempre se deu a maior importância à conciliação das partes no processo, 
tanto que a sentença homologatória do acordo ostenta o nível de título 
executivo judicial (art. 584, III do CPC). 
Posteriormente, a Lei 8.932/94 veio a dar ainda maior ênfase 
ao esforço judicial de conciliação, prevendo que o Juiz a deve perseguir 
sempre e tentar a sua realização a qualquer tempo (art. 125, IV do CPC), 
mas se entendendo que esse esforço se prolonga somente até o momento 
da prolação da sentença de primeiro grau, não se espraiando às instâncias 
recursais de segundo grau. 
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A visão das possibilidades conciliatórias limitadas ao juízo 
planicial parece excluir a alternativa do acordo entre as partes, quando a 
causa se encontrar no segundo grau de jurisdição, mas essa seria uma 
perspectiva equivocada, pois nada impede que, mesmo depois da 
sentença, possam os litigantes celebrar acordo, tanto para abreviar a 
fruição de direitos, como para evitara continuidade de gastos de monta. 
Feitas essas achegas, diga-se que, com a edição da Lei 
10.444/02, voltou o legislador a se ocupar da audiência inicial do 
processo, dando-lhe a denominação que ora ostenta (audiência 
preliminar), bem como ampliando notavelmente a sua função processual, 
que se orienta em três direções: (a) oportunizar o primeiro esforço da 
conciliação; (b) promover o saneamento do processo e (c) organizar a 
atividade judicial subseqüente, orientando-a para os pontos relevantes da 
disputa e de logo definindo as provas a produzir. 
Como se observa, prevê-se que possa o Juiz, por ensejo da 
audiência preliminar, atuar de forma muito mais eficiente e construtiva, 
indo muito além daquela antiga tentativa de conciliação das partes, que 
ainda permanece, porém, como um dos seus objetivos essenciais. 
De fato, a feição atual da audiência preliminar mantém a 
finalidade de se alcançar a conciliação das partes, quanto ao objeto da 
demanda (art. 331 do CPC), mas somente se não incorrer qualquer das 
hipóteses que autorizam a extinção imediata do processo (arts. 267 e 269 
do CPC) ou o julgamento antecipado da lide (art. 330, I e II do CPC), eis 
que essas possibilidades (a da extinção imediata do feito e a do 
julgamento antecipado) continuam tendo primazia. 
Mas a audiência preliminar não se apresenta como 
indispensável ou obrigatória, pois somente será levada a efeito se a causa 
versar sobre direitos que admitem transação e se superadas a extinção 
imediata ou o julgamento antecipado da lide; desta sorte, pode-se afirmar 
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que a obtenção do resultado conciliatório é o objetivo primário desse ato, 
quando o processo ultrapassa aquelas situações. 
Destarte, o desenvolvimento da atividade judicial saneadora, 
seguida da instrução, para o ulterior julgamento da causa, somente se 
dará em caso de malogro do esforço pró-conciliação, daí se ter afirmado 
que esse seria o objetivo primário da audiência preliminar. 
Em princípio, a essa audiência, que se realizará no prazo de 30 
dias, as partes comparecerão pessoalmente, mas é admitida que se façam 
representar por procuradores ou prepostos, munidos de poderes 
expressos para transigir, já que sem essa instrumentação o objetivo da 
iniciativa restará insuperavelmente comprometido; a prática revela, 
contudo, que a atuação de prepostos geralmente não enseja resultados 
exitosos na audiência, pois freqüentemente adotam atitudes mais 
cautelosas, pelo fundado receio de ir além das recomendações do 
preponente, assim contribuindo para frustração da conciliação. 
Outro aspecto importante que também se relaciona com a 
eficácia da audiência preliminar, exatamente no que pertine à conciliação, 
diz respeito às ações movidas contra o Poder Público, onde via de regra a 
composição do litígio não comporta a solução pelo meio conciliatório, isso 
porque os seus procuradores não têm autorização para tal, afirmando-se 
presos ao que chamam de princípio da legalidade, a impedir a atuação 
funcional mais eficiente, quando diante de situação em que o acordo seria 
evidentemente vantajoso ao erário. 
Esse viés também se manifesta no exercício pletórico da 
atividade recursal dos procuradores públicos, mais uma vez se produzindo 
resultados danosos ao erário, bem como à jurisdição, tudo isso em nome 
de seus desempenhos funcionais e com o fito de se esquivar de sanções 
ou punições administrativas. 
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Nesses casos, parece ser completamente improfícua a 
realização da audiência preliminar, tendo em vista a inviabilidade prática 
da conciliação, de modo que em amor ao princípio da celeridade melhor 
será que o Juiz não a designe e oriente de logo a marcha do processo para 
a fase da sua instrução, se for o caso, isto é, se não se tratar de matéria 
predominantemente de direito ou que dispense provas em audiência, 
casos em que julgará antecipadamente a lide (art. 330, I e II do CPC). 
 
2. OS CONTEÚDOS E A CONDUÇÃO DA AUDIÊNCIA PRELIMINAR 
A audiência preliminar tende a realizar pelo menos dois 
objetivos essenciais, do maior significado e importância para o processo, 
que devem ser efetivados pelo Juiz, que são a conciliação das partes e o 
saneamento processual; a conciliação das partes é o maior objetivo do 
processo e deve ser buscado pelo Juiz até o momento da sentença. 
O saneamento processual, que somente se instaura no caso de 
malogro da tentativa conciliatória, compõe-se das seguintes etapas: (a) a 
fixação dos pontos controvertidos, (b) a decisão das questões processuais 
pendentes, (c) a determinação das provas a produzir e (d) a designação 
da audiência de instrução e julgamento. 
2.1 – A TAREFA JUDICIAL DE CONCILIAÇÃO DAS 
PARTES 
Esse é o primeiro e o mais caro dos objetivos do processo, que 
o Juiz procura efetivar na audiência preliminar, por meio da explicação 
sumária, mas completa, das reais condições da demanda, incentivando as 
partes à análise da sua futura evolução, mas sem pressionar qualquer 
delas no sentido de aceitar ou de rejeitar a oferta ou a possibilidade de 
acordo. 
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Não cabe ao Magistrado, na condução da tentativa de 
conciliação, criticar ou rejeitar os seus termos, salvo se uma das partes 
estiver em posição de nítida desvantagem em face da outra, hipótese em 
que o Juiz evitará que exerça a parte mais poderosa alguma forma de 
hegemonia no acerto conciliatório: advirta-se que não cabe ao Juiz forçar 
o acordo entre as partes e muito menos ameaçar qualquer delas com a 
continuidade do processo, como se litigar fosse algo ilícito ou abominável. 
Nesse mister é do maior relevo o preparo pessoal, vocacional 
e intelectual do Juiz, além do seu perfeito conhecimento e domínio do 
direito envolvido na lide, sem o que o seu esforço conciliatório poderá ficar 
comprometido nos seus resultados ou ainda fortemente diminuídas as 
chances de levar a bom termo a iniciativa da conciliação, tão prezável 
como forma de resolver o litígio. 
O eminente Professor OVÍDIO BAPTISTA DA SILVA assim se 
manifesta a propósito do domínio que o Juiz deve ter das condições da 
ação, ao ensejo da audiência preliminar, dando realce ao aspecto técnico 
desse importante ato do processo: 
Deve-se, porém, observar que a instituição da denominada 
audiência preliminar, introduzia em nosso direito pela Lei 8.952, de 13 de 
dezembro de 1994, que deu nova redação ao art. 331 do CPC, poderá 
contribuir decisivamente para reduzir os inconvenientes atuais de nosso 
sistema, uma vez que obrigará o Julgador a examinar detidamente a 
causa antes da realização da audiência preliminar, de modo a poder, 
nesse momento processual, tomar as decisões que a lei lhe atribui (Curso 
de Processo Civil, vol. 1, RT, 1998, p. 399). 
Diga-se que a postura do Juiz, no ensejo da audiência 
preliminar, na sua fase de conciliação, deve ser a de um eficiente 
mediador entre as partes, evitando a todo custo fazer as vezes de 
propositor de condições ou termos do acordo; não será fácil o 
desempenho dessa função, se o Juiz não estiver completamente imbuído 
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do seu papel pacificador, ou seja, se ainda permanecer aferrado à versão 
judicial antiga de atuar como aplicador da lei. 
A atitude de aplicador da lei confere ao Juiz uma espécie de 
resguardo ou imunidade contra ulteriores alegações de sua conduta, 
relativamente às partes, e lhe dá igualmente um papel de proeminência 
pessoal, por reservar para si mesmo o pronunciamento do veredicto final 
das suas sortes, assim abrindo um registro que coincide, em muitas 
situações, com o autêntico avesso do Juiz pacificador. 
A douta Ministra FÁTIMA NANCY ANDRIGHI já teve ensejo de 
sintetizar esse papel fundamental do Juiz, no processo contemporâneo, 
dizendo o seguinte a respeito da sua função política, no que pertine à 
pacificação social pela via do processo: 
É forçoso reconhecer que a audiência de conciliação resulta 
na consagração do Juiz como pacificador social, relegando a 
segundo plano sua função de mero aplicador da lei. A missão 
de realizara Justiça, atribuída ao Juiz, traz como requisitos 
inafastáveis de seu ofício, a necessidade de zelo e dedicação 
na direção dos processos. E nesse sentido, espera-se do Juiz 
que, ao se dirigir à audiência de conciliação esteja 
perfeitamente inteirado do direito que envolve o litígio 
existente entre as partes (Processo de Conhecimento, Rev 
Pro 79, RT, 1995, p. 154). 
O douto Professor CÂNDIDO RANGEL DINAMARCO frisa que 
acima dos objetivos específicos da reforma (o ilustre autor se refere à 
reforma processual) paira o de propiciar ao Juiz um razoável contacto com 
as partes e com a causa, preparando-se para conduzir depois, 
adequadamente, a instrução processual (Instituições de Direito Processual 
Civil, vol. III, Malheiros, 2001, p. 559), sendo certo que a aquisição de 
tais resultados o Julgador a realiza por ocasião da audiência preliminar. 
É imperioso que na condução da audiência preliminar o Juiz 
atente para o objeto da disputa e também para as circunstâncias 
peculiares de cada uma das partes, inclusive as de ordem emocional, 
respeitando as posturas reivindicantes que nem sempre se compadecem 
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com as possibilidades jurídicas; o Juiz deve identificar o núcleo do 
interesse de ambas as partes na disputa e nele concentrar a sua aplicação 
intelectual prioritária, evitando o que lhe seja acidental ou descartável. 
Pode acontecer que as partes se disponham a chegar a um 
acordo, mas os seus Advogados eventualmente se postem em 
adversidade a esse desiderato, nada impedindo, em tal contexto, que 
mesmo assim o Juiz promova e homologue a conciliação, já que para tal 
efeito não é imprescindível a presença dos patronos dos litigantes, como 
já decidiu o colendo Superior Tribunal de Justiça (REsp. 92.478-PR, Rel. 
Min. BARROS MONTEIRO, DJU 20.05.02, p. 142). 
Se o Juiz for bem sucedido na função pacificadora e obtiver-
se, nesta fase inicial da audiência preliminar, a oportuna conciliação das 
partes, reduzir-se-á a termo o acordo e o Magistrado o homologará por 
sentença de mérito (art. 269, III do CPC), que tem a eficácia de título 
executivo judicial (art. 584, III do CPC), como já foi dito. 
Essa sentença de homologação tem natureza de mera 
ratificação do ato que lhe é anterior, qual seja o ato em que as partes se 
compõem conciliatoriamente; segundo o infalível magistério do Professor 
ANTONIO CARLOS COSTA E SILVA, não se trata, a rigor, de sentença, pois 
não especifica nem veicula, encerrando o processo, um comando legal 
antes abstrato. 
Para esse ilustre e inesquecível Magistrado e Professor da 
Faculdade de Direito da UFC, a sentença homologatória não dá, nem cria 
direito novo, por si só, mas, ao ratificar o que as partes intervenientes 
ajustaram, transforma o ajuste em res inter alios, e nesse passo, sim, 
criam-se direitos e instituem-se obrigações (Tratado do Processo de 
Execução, Sugestões Literárias, vol. 2,1976, p. 42). 
Talvez coubesse lembrar que o Juiz que recebe pessoalmente 
as partes no seu gabinete de trabalho presta à jurisdição pacificadora um 
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contributo de relevo, porque essa audiência informal geralmente aumenta 
a confiança do cidadão no Julgador e alivia a tensão comum no espírito de 
quem se vê às voltas com uma demanda judicial. 
2.2 - A ATIVIDADE JUDICIAL DE SANEAMENTO DO 
PROCESSO 
Relembre-se que o saneamento do processo não é mais 
entendido como um ato único e formal, mas sim como uma atividade 
judicial que se desenvolve durante todo o seu trâmite, de forma 
permanente, não se limitando a um evento solene e isolado, como a 
disposição legal parecia sugerir, segundo foi pertinentemente anotado 
pelo douto Ministro MARCO AURÉLIO MELO (STF-Pleno, ACOr 445-ES, DJU 
28.08.98, p. 3). 
A função ou a atividade de saneamento processual, desde os 
tempos mais antigos, sempre esteve presente no processo, com a prática 
de atos preparatórios do julgamento (preparatória judicii), tendo sido 
desta forma percebida pelo eminente PONTES DE MIRANDA: 
Assim, para que o Juiz chegue a decidir o que incumbe para 
a realização do exame pericial e para deferir o pedido de 
provas que se tem de produzir, tem-se de miudear as 
questões, que o Juiz vai resolver, para, a respeito de cada 
uma delas, apurar-lhe-se a força ou efeito. Ora tem força ou 
efeito mandamental, ora não tem; ora tem força ou efeito 
condenatório, ora não; ora tem força ou efeito executivo, 
ora não; ora tem força ou efeito de coisa julgada formal e 
material; ora nem um, nem outro; ora somente formal. 
(Comentários ao CPC, vol. IV, Forense, 1982, p. 305). 
O saneamento ocorre, por conseguinte, como segunda tarefa 
do Juiz na audiência preliminar, ou seja, quando o esforço de conciliação 
não chegou a êxito feliz, verificando-se a necessidade de prosseguimento 
do feito, por não se poder de logo julgar o seu mérito e tudo apontando 
no rumo de que tal possibilidade emergirá no futuro, como bem explicita o 
insigne processualista JOSÉ CARLOS BARBOSA MOREIRA (O Novo 
Processo Civil Brasileiro, Forense, 1996, p. 61). 
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Na verdade, vencida (sem sucesso) a etapa primeira da 
audiência preliminar (o esforço conciliatório), poderá o Juiz convencer-se 
de que o processo comporta a sua extinção imediata ou que será inútil ou 
frustrado o trabalho de seu desenvolvimento, não se mostrando 
justificável prosseguir no feito, à falta de quaisquer dos seus elementos 
essenciais; nessas hipóteses, declarará a extinção do processo, com ou 
sem apreciação do seu mérito (arts. 267, I a XI e 269, II a V do CPC), ou 
o julgará antecipadamente (art. 330, I do CPC); somente não ocorrer 
alguma dessas situações, é que se promoverá o ato de saneamento (art. 
331, parág. 3° do CPC). 
Porém, como já assinalado, a atividade judicial de saneamento 
não se limita a esse momento do processo, mas se expande de forma 
difusa durante todo o seu percurso, como registra com inteira pertinência 
o eminente Professor JOEL DIAS FILGUEIRA JÚNIOR (Comentários ao 
CPC, vol. 4, tomo 2, RT, 2001, p. 460). 
O saneamento que o Juiz pratica nesse momento da audiência 
preliminar abrange os seguintes aspectos: (a) a fixação dos pontos 
controvertidos; (b) a decisão das questões processuais pendentes; (c) a 
determinação das provas a serem produzidas e (d) a designação de 
audiência de instrução e julgamento, se esse ato ulterior for necessário 
(arts. 331 e 451 do CPC); seria razoável que a primeira tarefa dessa fase 
da audiência preliminar fosse a da decisão das questões formais 
pendentes, passando-se, após, à da fixação dos pontos controversos, mas 
é comum que se observe a seqüência em que tais atividades estão 
enunciadas no referido art. 331 do CPC. 
2.2.1 - A FIXAÇÃO DOS PONTOS CONTROVERTIDOS 
Devem ser entendidos como pontos controvertidos aqueles 
sobre os quais se estabeleceu a disputa entre as partes, sendo que a 
maioria (senão mesmo a unanimidade) da doutrina jurídica os relaciona 
com questões puramente fáticas; nesse sentido, serão tidos como 
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controversos os fatos que servem de suporte às razões ou às 
argumentações das partes, embora não se possa esquecer que as 
questões de direito também veiculam pontos de dissenso. 
Porém, os dissensos essencialmente de direito são resolvidos 
sem a necessidade de audiência, eis que comportam eles o julgamento 
antecipado (art. 330, I do CPC), não se realizando nem mesmo a tentativa 
de conciliação; mas talvez não seja de todo recomendável excluir a 
audiência preliminar nas lides que não envolvem controvérsias fáticas, 
pois nelas também seria desejável a solução conciliatória, como o é nos 
demais outros processos. 
Alguns autores renomados entendem que o momento da 
fixação dos pontos controvertidos, na audiência preliminar, é único e 
irrepetível no curso do processo, de modo que se fecha, pelo instituto da 
preclusão, a oportunidade processual da sua prática, como explana, por 
exemplo, o Professor LUIZ GUILHERME MARINONI, afirmando que, se 
assim não fosse, de nada adiantaria estabelecer um momento para a 
fixação dos pontos controvertidos (Manual do Processo de Conhecimento, 
RT, 2001, p. 272). 
A assertiva do mestre paranaense só é aceitável se for tomada 
apenas no seu sentido puramente lógico, deixando-se de levar na devida 
conta a posição sistêmica desse momento processual, pois a dilucidação 
do fato controverso não há de ser obstaculada pelo mito da preclusão, 
com o sacrifício injustificável da busca da verdade real, inclusive porque o 
Juiz pode determinar de ofício a produção de provas (arts. 130 e 1.107 do 
CPC), não se aplicando ao órgão judicial os efeitos do evento preclusivo 
intraprocessual em matéria probatória. 
Observe-se que o art. 451 do CPC, que disciplina a audiência 
de instrução e julgamento, mais uma vez alude à fixação dos pontos 
controvertidos, embora tenha parecido a alguns doutos mestres que esse 
dispositivo (art. 451 do CPC) estaria revogado pela Lei 8.952/94, que deu 
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nova redação ao art. 331 do CPC, implantando o momento de fixação 
daqueles pontos e sobre eles caindo o manto da preclusão; esta é a 
doutrina dominante no cenário jus-processual nacional. 
Esse ponto de vista é defendido pelo eminente Professor 
NÉLSON NÉRY JÚNIOR, que considera haver uma oposição entre os arts. 
331 e 451 do CPC, asseverando ser esse último incompatível com o 
sistema da audiência preliminar (Audiência Preliminar e Saneamento do 
Processo, in Reforma do CPC, Saraiva, 1996, p. 335). 
Não há como se minimizar a relevância jurídica dessa tese, 
mas será preferível, para a sanidade do processo, que se admita a fixação 
ulterior de pontos controvertidos, mesmo após a audiência preliminar (art. 
331 do CPC), ou seja, na oportunidade da audiência de instrução e 
julgamento (art. 451 do CPC), tanto para se evitar a alegação de 
cerceamento de defesa, como para se oportunizar a adequada definição 
da lide, quando se tratar de questão que envolva a produção de provas. 
Seria aceitável dizer-se que a fixação dos pontos 
controvertidos na audiência preliminar (art. 331 do CPC) abrangeria os 
direitos transacionáveis, enquanto a previsão do art. 451 do CPC 
abrangeria os que serão objeto do esforço probatório. 
Mas é importante frisar que a fixação dos pontos 
controvertidos não se realiza por meio de ato solitário do Juiz, no silêncio 
do seu gabinete, mas sim mediante diálogo aberto com os procuradores 
das partes e com elas próprias, de modo que o resultado corresponda à 
visão que todos esses agentes têm da questão a ser debatida e decidida 
no processo, sendo essa, sem dúvida, a função da própria audiência 
preliminar. 
2.2.2 - A RESOLUÇÃO DAS QUESTÕES PROCESSUAIS 
PENDENTES 
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Integram-se no conceito de questões processuais pendentes, 
comportantes de imediata solução na audiência preliminar, as que, sendo 
somente de direito, foram alegadas pelas partes e dispensam qualquer 
investigação de natureza probatória, ou seja, pertinem a exigências 
meramente formais do processo, não percutindo o seu mérito. 
Essas são as questões prévias preliminares, que não tenham 
imbricação com o mérito; sob o rótulo de questões prévias a doutrina 
processual agrupa todas aquelas que de algum modo podem infletir tanto 
sobre o processo como sobre o exame do mérito da demanda, ou seja, 
sobre a legitimidade do órgão jurisdicional, a regularidade da formação do 
processo em que se vai obter a decisão ou sobre o conhecimento do 
núcleo do direito em debate. 
Destarte, as questões prévias podem estar referidas tanto ao 
processo como à própria cognição do mérito da demanda: no primeiro 
caso, ter-se-ão as chamadas questões preliminares do processo e, no 
segundo caso, as chamadas questões prejudiciais de mérito, mas os 
doutrinadores, na sua maioria, dão a denominação de questões prévias 
apenas às dessa última classe. 
Por conseguinte, as questões processuais pendentes (art. 331 
do CPC) são as que apenas condicionam a cognição do mérito, consoante 
ensina o Professor HUMBERTO THEODORO JÚNIOR (Curso de Direito 
Processual Civil, Forense, 1996, vol. I, p. 302), quais aquelas relacionadas 
no art. 301 do CPC, e que devem ser superadas para que haja a 
apreciação do mérito do pedido. 
Seria importante fazer o contraste das questões preliminares 
com as questões prejudiciais, que se acham imbricadas intimamente com 
o próprio mérito da demanda, de tal sorte que até poderiam compor o 
objeto autônomo de outro processo, como leciona o mestre EGAS MONIZ 
DE ARAGÃO: 
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Das questões que antecedem a solução do litígio, porém, 
não todas são prejudiciais: algumas há que são apenas 
preliminares. A questão processual, em regra, é apenas 
preliminar, pois o que caracteriza as prejudiciais é poderem 
constituir objeto autônomo de outro processo (Comentários 
ao CPC, Forense, 1974, vol, II, p. 399). 
Talvez contribuísse para uma melhor fixação da compreensão 
das questões processuais, revisitar o conceito de questão prejudicial, 
como vem ensinado pelo Professor CALMON DE PASSOS, lembrando que 
tanto umas (as questões preliminares ou processuais), como as outras (as 
questões prejudiciais) são questões prévias: 
Cuida-se, necessariamente, de direito outro, que não o 
contido no objeto do processo, de relação jurídica outra que 
não aquela representativa da causa de pedir. Se o pedido do 
autor tinha como pressuposto outro direito ou outra relação 
jurídica, diversos do direito ou da relação jurídica 
constitutivos da causa de pedir (fundamento do pedido) e se 
a contestação do réu impugna, inclusive, aquele direito, 
pressuposto ou antecedente lógico necessário da existência 
do direito do autor, posto como objeto do pedido, então, 
nessas circunstâncias, o autor pode ampliar o tema de 
decidir do Juiz, formulando um pedido novo, incidental, de 
declaração da existência ou inexistência desse direito, 
antecedente lógico do pedido formulado inicialmente, para 
que a coisa julgada também se estenda a essa outra relação 
jurídica ou a esse outro direito(Comentários ao CPC, 
Forense, 1974, vol. III, p. 394). 
Essa classe de questões apresenta desdobramentos de alta 
relevância teórica e prática: tais questões ora são internas ao processo 
(caso em que podem ser decididas pelo mesmo órgão julgador), ora lhe 
são externas (caso em que serão decididas por órgão judicial diverso); 
também podem ser homogêneas ou heterogêneas em relação ao pedido 
formulado na ação em que ocorrem, conforme se trate da mesma matéria 
jurídica ou de matéria diferente. 
O insigne Professor JOSÉ CARLOS BARBOSA MOREIRA, um dos 
mais eminentes processualistas do País, propôs um critério de alto valor 
científico para extremar as chamadas questões preliminares das questões 
prejudiciais, sugerindo que estão na primeira categoria (preliminares) as 
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questões que não vinculam o pronunciamento judicial futuro, enquanto se 
incluem na segunda as questões que vinculam o futuro julgamento. 
2.2.3 - A DETERMINAÇÃO DAS PROVAS A PRODUZIR 
Caberia frisar que a atividade probatória é restrita aos fatos 
que não estão pacificados no processo (os fatos controvertidos), assim se 
excluindo aqueles sobre os quais há assentimento das partes, quer de 
forma expressa (confissão), quer de forma tácita (admissão) ou, ainda, os 
que são tidos como certos em virtude de ficções legais, como ocorre nos 
casos de revelia ou de presunção de existência e veracidade. 
Para o mestre CALMON DE PASSOS, há coincidência conceitual 
entre fatos controvertidos e fatos impugnados, ao dizer o professor baiano 
que fato impugnado é fato controvertido, acrescentando, ainda, que se o 
fato não foi especificamente impugnado, é fato, em princípio, admitido 
como verdadeiro, salvo se o contrário decorra do conjunto das provas dos 
autos (Comentários ao CPC, vol. 3, Forense, 8ª ed., 1998, p. 453). 
Alerta, ademais, o eminente doutrinador que não se deve 
concluir que todos os fatos que sofreram repto devam ser objeto de 
prova, senão somente os fatos que se mostrem, ao mesmo tempo, 
pertinentes à lide e relevantes para o seu desate; é esse o fundamento 
que tem o Juiz para inadmitir a produção de provas desnecessárias ou 
protelatórias (art. 130 do CPC). 
Tem-se como prova desnecessária, por exemplo, a ouvida de 
testemunha sobre fato já provado por documento ou confissão (art. 400, I 
do CPC) e como protelatória a prova testemunhal de fato para o qual se 
requer exame pericial (art. 400, II do CPC); também entrariam nessas 
categorias as provas de fatos cabíveis nas disposições do art. 334 do CPC. 
Contudo, ao indeferir a produção de certa prova, deve o Juiz 
motivar e justificar a sua decisão, ressaltando a sua desnecessidade ou a 
seu efeito penas protelatório, sendo-lhe privativo esse juízo, como já 
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afirmara o antigo Tribunal Federal de Recursos (Ag. 51.774-MG, Rel. Min. 
GERALDO SOBRAL, DJU 15.05.89, p. 7.935). 
Outra avaliação igualmente estratégica incumbe ao Juiz, em 
matéria de deferimento de provas, qual seja o seu poder/dever de 
dispensar a sua produção, quando já houver nos autos elementos 
suficientes para a formação da sua convicção, como no caso do art. 427 
do CPC, por exemplo (com a redação da Lei 8.455/92). 
Na condução do processo, verifica-se, destarte, um esforço 
constante do Juiz para evitar a dilação probatória inútil, somente se 
realizando essa atividade quando e se estritamente necessária, isso por 
causa do largo tempo e dos recursos materiais que nela se consomem. 
Em outras palavras, pode-se dizer que não serão objeto de 
investigação os fatos incluídos na categoria dos não precisam ser 
provados: (a) os alegados na inicial mas não contestados (art. 319 do 
CPC), (b) os não precisamente impugnados pelo réu (302 do CPC), (c) os 
fatos confessados/admitidos como incontroversos (arts. 334, II e III e 348 
do CPC), (d) os fatos notórios (art. 334,I do CPC) e (f) os fatos cercados 
da presunção de existência e veracidade (art. 334, IV do CPC). 
Veja-se que a decisão do Juiz nesse instante da audiência 
preliminar assume duas configurações, quanto à determinação das provas 
a serem produzidas na audiência de instrução e julgamento: 
(a) será ato judicial de mero expediente, dele não cabendo 
recurso algum (art. 504 do CPC), a decisão que defere as provas pelas 
quais as partes protestaram ou 
(b) será decisão interlocutória (art. 162, parág. 2° do CPC) a 
denegação de produção de provas, contra ela sendo desafiável o recurso 
de agravo (art. 522 do CPC), pois terá ocorrido cerceamento da defesa da 
parte. 
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Embora pareça óbvio, diga-se que nesse momento do 
processo o Juiz faz um exame provisório da complexidade táctica da lide, 
no que se refere às provas que hão de ser produzidas, sendo possível, em 
momento ulterior, que essa sua avaliação seja modificada, tanto para 
ampliar a investigação, incluindo meios probatórios que não foram objeto 
de indicação ou de especificação das partes, como também para reduzi-la, 
dispensando provas que foram inicialmente requeridas pelas partes e por 
ele admitidas. 
O Juiz, na função de dirigente do processo, detém o poder/ 
dever de ordenar a realização de quaisquer provas (art. 130 do CPC), 
ainda que por elas não tenham as partes protestado ou até as tenham 
expressamente recusado, isso porque a formação do convencimento do 
Julgador não fica à mercê das iniciativas probatórias dos litigantes, liberto 
que se acha das suas postulações, nesse terreno. 
Passado esse momento processual, porém, não poderão mais 
as partes reclamar a produção de provas ou especificar as que pretendem 
produzir, pois terá ocorrido, apenas quanto aos demandantes, o fenômeno 
preclusivo (art. 183 do CPC); contudo, reitere-se que a preclusão não 
afasta a faculdade de o Juiz, de ofício, determinar a produção das provas 
que entender necessárias, já que lhe assiste buscar a verdade dos fatos 
(art. 130 do CPC), daí não haver, quanto ao Julgador, a oclusão de 
oportunidades em matéria de prova. 
2.2.4 - A DESIGNAÇÃO DE AUDIÊNCIA INSTRUTÓRIA 
Como a sua última tarefa na audiência preliminar, o Juiz 
designará data (dia, mês, hora e local) para a audiência de instrução e 
julgamento (art. 451 do CPC), se for esse ato processual realmente 
necessário. 
A utilidade da audiência de instrução é detectada caso-a-caso 
pelo Juiz, podendo ser dito que deverá ocorrer quando há a necessidade 
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de produção de provas orais, como, por exemplo, a ouvida de 
testemunhas ou do perito que tenha apresentado laudo trazido por 
qualquer dos demandantes (art. 427 do CPC) ou, ainda, a oitiva das 
próprias partes. 
Não ocorrendo qualquer dessas situações, não deverá o Juiz 
designar audiência de instrução e julgamento, sendo o caso de conclusão 
dos autos, para o proferimento de sua decisão; se eventualmente for 
designada a audiência, em situação de desnecessidade, poderá qualquer 
das partes valer-se de recurso ao Tribunal, para ser esta desnecessidade 
de logo declarada, impondo-se a resolução do processo, com a sentença 
final, a ser dada pelo Julgador. 
Contudo, designada pelo Juiz a audiência de instrução e 
julgamento, não quer isso dizer que não possa ele julgar antecipadamente 
a lide (art. 330, I do CPC), desde que fique evidente a desnecessidade 
desse ato, após a sua designação; porém, nesse caso, deverá lançar 
despacho noticiado que irá proferir o julgamento antecipado, para não 
serem as partes surpreendidas com essa decisão, quando estavam na 
expectativa de início da instrução processual. 
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